











































































































































































































































































































































































































































































































































































































































の相当条文では，“All public officials are servants of the whole community and not of
any special groups thereof”となっており，日本語の「全体」に当たる語は，英文で
は the whole communityが使われていたという事実である。the whole community
は，あえて日本語に直すととすれば，「地域社会」や「社会の全構成員」といった，
より具体性を帯びた概念であるが，この the whole communityの語が，日本官僚に
よる翻訳の過程で――意図的かどうかはともかくとして――具体性のない抽象的な
全体や国家を――極端にいえば全体主義的・国家主義的なイメージすらも――連想
させる「全体」と訳されることになり，そのことが，公務員の権利制限の正当化根
拠として安易に利用される一因になったということができる34。このことを踏まえ
るならば，憲法15条２項の「全体の奉仕者」規定を理由にして公務員の権利制限を
根拠づける議論は，本来の「全体の奉仕者」の意味を著しく歪曲するものであり，
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32　鈴木英一注22・275頁。なお，ここで「教刷委において『全体主義的』とする批判がよせら
れた」とされているのは，「教員は全体の奉仕者」とする点について，1947年２月28日の教育
刷新委員会第25回総会で，全体主義のような感じを受ける，と問題にされていたことを指して
いる（同274頁）。
33　勝野注22・700頁以下参照。田中注24・694頁は，「教師が労働者でないことは，その教育者
としての仕事の内容が学問的で，従って個人的な自由なものであることと，それが私的利益の
追求を目的とするものではなく，公の奉仕を精神とするものであることという，パウンド教授
がプロフェッシオン要素としてのべたもの以外になお存在する。それは前に指摘したところの，
教え子に対する愛を要求することと，教え子の両親の受任者として教師と両親との間に高度の
信頼関係の存在が要求されることである。これらの諸点に思いをいたすときに，教師と労働者
との差異はあまりに明白である」と述べている。
34　このことについては，晴山注１参照。
法理論的にも全く正当性を欠く議論であることは明らかといわなければならない 35。
むしろ，国民主権と基本的人権の保障を柱とする日本国憲法全体の民主主義的構
造を踏まえるならば，15条２項の「全体の奉仕者」性を，時の政権を含む一部のグ
ループの奉仕者ではなく，真の意味で「社会の全成員の奉仕者」と捉え，それを踏
まえた公務員の本来の役割を国民の前に積極的に明らかにしていくことこそ，現在
において重要なことと筆者は考えている36。そして，このことは，（旧）教育基本法
６条２項における教員の「全体の奉仕者」性についても基本的に同じように捉える
べきであることを意味している37。
５　改正教育基本法による「全体の奉仕者」規定の削除
旧教育基本法６条２項の「全体の奉仕者」規定が，教育の本質に関わる重要な意
味をもつ規定であることは，上記の諸見解にとどまらず，多くの教育学者・教育法
学者の共有する見解であったといってよい。
しかし，この規定は，十分な議論のないままに，2006年の教育基本法改正によっ
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35　最高裁も，公務員の「全体の奉仕者」性からくる「公務員の政治的中立性」を理由にして，
国公法による国家公務員の政治活動の全面一律禁止を合憲としていたが（猿払事件に関する
1974年11月６日最高裁大法廷判決），最近の判決（堀越事件に関する2012年12月７日最高裁大
法廷判決）において，政治活動の禁止が許されるのは，「公務員の職務の遂行の政治的中立性」
を実質的に損なう場合に限るとして，裁量権のない非管理職の職員が勤務時間外に職務と無関
係に行う政治的行為は，職務遂行の政治的中立性を実質的に損うことのない適法な行為である
として，国公法違反を理由に起訴された被告人に対して無罪の判決を下している。ここでは，
抽象的な公務員の「全体の奉仕者」性と「公務員の政治的中立性」は，もはや公務員の政治的
行為の自由を制限する根拠になりえないことが示されている。
36　この点については，晴山前掲注１のほか，晴山「公務員制度の現代的展開――歴史的観点か
らみた公務員・公務員制度の今日的意義」紙野健二ほか編『行政法の原理と展開』（法律文化
社，2012年），晴山「自治体職員の憲法擁護義務」季刊・自治と分権72号（2018年），晴山
「『全体の奉仕者』としての自治体労働者と憲法擁護義務」晴山一穂・猿橋均編『民主的自治体
労働者論』（大月書店，2019年）を参照されたい。
37　太田堯「教師の使命と身分」宗像誠也編著『教育基本法』（改訂新版）（新評論，1975年）202頁
は，「教師が国民全体の意思に奉仕するとはどういうことなのか。それはけっきょく，憲法や
教育基本法として表出されている精神の中から，直接に国民の全体意思を汲みとるということ
以外にはありえない。そういう憲法や教育基本法の精神，そこに表示せられている国民全体の
理想とし，課題とするところのものに，教師は直接に奉仕することによって，子どもの教育と
いう仕事の意味を実現していかなくてはならないということになる」とする。これは旧教育基
本法６条２項の解説として書かれたものであるが，憲法15条２項の公務員の「全体の奉仕者」
性を考えるうえでも，きわめて示唆的な指摘である。
て削除されることになった。その理由について，政府の説明は，「全体の奉仕者」
は公務員を連想させるから38というきわめて安易なものであるが，そこには，制定
当初の議論を踏まえた憲法15条２項の「全体の奉仕者」との関係についての検討の
跡はほとんど見られない。留意すべきは，新法では，教員の「全体の奉仕者」性の
規定だけでなく，旧法10条１項の「教育は，不当な支配に服することなく，国民全
体に対し直接に責任を負つて行われるべきものである」との規定も同時に削除され
たということである。このこともあわせ考えるならば，「全体の奉仕者」規定の削
除の真の理由は，むしろ，「旧法第一〇条にあった『教育は（中略）国民全体に対
し直接に責任を負つて行われるべきものである』が新法で削除されたことに対応し
ており，いずれも教育に市場原理を導入し，学校教育の私事化を推進する政府の方
針に沿ったものと考えられる」39とする指摘の方が，はるかに説得力をもつ説明の
ように思われる。
もっとも，「全体の奉仕者」規定は削除されることになったものの，私立を含め
た学校が公の性質をもつとする旧法６条１項の規定は改正後もそのまま維持された
こと，および私立学校の重要な役割を踏まえて私立学校教育の振興に関する新たな
条文が新設されたこと（新教育基本法８条）を踏まえるならば，「全体の奉仕者」
規定の削除は，直ちに私立学校教員とその職務がもつ公共性の軽視につながるもの
ではなく，旧教育基本法６条２項が，私立学校教員を含めて教員を「全体の奉仕者」
と規定したことの趣旨そのものは，新法のもとでもなお否定されてはいないと解す
べきであろう40。
Ⅵ　教員身分問題が投げかけるもの
１　公務の民間化に伴う非公務員化の問題
すでに述べたように，憲法15条２項で「全体の奉仕者」と規定された「公務員」
が，法律上公務員の身分を付与された者を主たる対象とすることについては，これ
までほとんど異論のないものと考えられてきた。この前提があるからこそ，公務員
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38　田中壮一郎監修・教育基本法研究会編『逐条解説改正教育基本法』（第一法規，2007年）131頁。
39　市川昭午『教育基本法改正論争史――改正で教育はどうなる』（教育開発研究所，2009年）
126－127頁。
40　この点については，政府も，「学校教育が公の性質を持つものであることや，そのような学
校教育を担う教員の職務の公共性は従来と変わるものではない」（田中壮一郎監修・教育基本
法研究会編注38・131－132頁）と説明していることに留意する必要がある。
ではない私立学校の教員を「全体の奉仕者」と規定する旧教育基本法６条２項の
趣旨はいったいどこにあるのか，それと憲法15条２項の「全体の奉仕者」との関係
をどう考えるべきなのか，ということが問題とされてきたことはすでに見た通りで
ある。
他方で，公務員の定義を明確に定めた規定は現行法上存在せず，国の場合，端的
には国の勤務者を意味するとされたうえで，通常，①国の事務に従事していること，
②国の任命権者によって任命されていること，③原則として国から給与を受けてい
ること，の３要件が充足されることが必要であるとされており41，地方公務員につ
いても，基本的に同様とされている42。そして，現行法上公務員に当たるかどうか
が不明な場合には，これら３要件に基づいて個別に判断されることになるが，法律
上何を国（以下，地方公共団体を含む広義のそれをいう）の事務・事業，即ち公務
とするか，またそれと関連してどの範囲の者を公務員とするかは，結局のところ，
立法政策の問題とされていることになる。
こうして，何を公務とし，どの範囲の者を公務員とするかが立法政策の問題に帰
されることの結果，どのような事態が生じることになるのか。それは，それまで公
務員とされてきた者が立法政策の変更によってある時点を境に公務員身分を失い，
その結果，公務員法の適用から外れるだけでなく，憲法15条２項の「全体の奉仕者」
でもなくなり，憲法99条の憲法擁護義務の担い手でもなくなる，という事態である。
今世紀初頭から急速かつ大規模に進められてきた公務の民間化（民営化，民間委託，
独立行政法人・指定管理者への移行等々）に伴う大量の公務員の非公務員化は，ま
さにその象徴的事例である。その結果，たとえば，国立大学の法人化に典型的に示
されるように，国立大学における教育という事業（職務）がもつ公共性（新教育基
本法６条１項にいう国立学校のもつ「公の性質」）は失われることのないまま，そ
こでの教員は，法人化を境にして一斉に非公務員＝民間労働者に転換され，公務員
であるがゆえに課せられてきた憲法上の要請や制約から一挙に外されてしまう，と
いうきわめて不合理な結果を招くことになる。
民間化そのものはきわめて重大な問題をはらんでおり，これまで多様な角度から
の批判が加えられてきた43。しかし，それが立法政策の問題にとどまる限り，立法
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41　森園幸男ほか編『逐条国家公務員法』（全訂版）（学陽書房，2015年）65頁。
42　橋本勇『新版逐条地方公務員法』（第４次改訂版）（学陽書房，2014年）35頁以下。
43　さしあたり，晴山一穂『行政法の変容と行政の公共性』（法律文化社，2004年）第２編「民
間活力の活用と規制緩和」，同『現代国家と行政法学の課題――新自由主義・国家・法』（日本
政策上の批判はいくらできても，そこに法的限界を画することは不可能となり，結
局は，相次ぐ新自由主義政策の強行のなかで，際限なき民間化を許すことになって
しまう。今世紀初頭以降進められてきたこうした一連の事態に対して，筆者は，そ
こに何とか法的限界――単なる立法政策の問題を超えた憲法上・条理上の限界――
を画することができないかという問題意識に立って，ささやかながら若干の理論的
検討をこれまで試みてきた44。
２　公共的事務・事業の担い手に対する公的統制
しかし，上記のような筆者の試みは，公共性のある事務・事業は必ずすべて国家
（公務員）の手によって行われなければならないということを主張しようとするも
のではない。公共的な事務・事業を国と民間のどの主体に担わせるかは，相当程度
立法政策に委ねられる面が大きいことは否定できず，また，民間に委ねることに一
定の合理性を見出すことができる場合もある。したがって，実際には，公共的な事
務・事業であっても，国（公務員）が直接行う場合もあれば，民間のさまざまな主
体（民間会社・公益法人・個人等）が行う場合もあるということになる。
この場合に決定的に重要となるのは，仮に民間が行う場合であっても，事務・事
業の公共性を確保するためには，それに対する一定の公的な統制が必要になるとい
うことである。この統制はきわめて多様な手段を通して課せられることになり，ま
た，その内容や態様もさまざまでありうるが，その場合の統制のひとつのあり方と
して，当該事務・事業の遂行を実際に担う“人”に着目して，その身分や待遇に一
定の公的統制を加えるという方法が考えられる。たとえば，国以外の主体が事務・
事業を行う場合であっても，その担い手を公務員とすることも考えられ（現在の行
政執行法人・特定地方独立行政法人やかつての日本郵政公社の例），公務員身分は
もたないものの公務員に準じた一定の取扱いを法律で設ける場合（旧三公社職員の
例），あるいは一部の事項に限って公務員法の個別規定を準用する場合（いわゆる
みなし公務員の例）など，さまざまな形態がありうる。
この場合，事務・事業の担い手についてどのような統制をどのような態様で加え
るかは，これまた立法政策に委ねられる面が相当大きいということができるが，た
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評論社，2012年）第Ⅲ部「『官から民へ』論と民間化の法的限界」参照。
44　晴山注43の第８章「公務の縮小・民間化とその法的限界」および第９章「民間化の限界と官
民の協同関係」を参照されたい。
とえそうであったとしても，公共性の高い事務・事業を一体として民間企業等に委
ね，その担い手に対してほとんど公的な統制を及ぼすことなく純然たる民間労働法
制に委ねるというような場合には，公務員であれば事務・事業の公共性ゆえに憲法
上「全体の奉仕者」性が求められ，憲法擁護義務も課せられるほか，現行公務員法
上各種の法的規制（公務の公正中立性，官民癒着の禁止，職務専念義務など）のも
とに置かれているということとの対比で考えるならば，単なる立法政策の問題を超
えて，憲法上ないしは条理上の問題を語りうる余地が生じてくる，という事態も想
定されないわけではない。
３　教員の身分をめぐる議論が提起するもの
このように考えるならば，教員の身分のあり方をめぐって敗戦直後に交わされた
議論は，上記の問題に対しても重要な示唆を与えてくれるものといえる。そこでは，
一方では公務員身分をもたない私立学校教員も含めて「特殊な公務員」とする構想
が提起されるとともに，他方では，公務員ではない私立学校教員を含むすべての教
員を「全体の奉仕者」とする構想に基づいて旧教育基本法６条２項の規定が生み出
されることになる。前者は，国公私立学校のすべての教員を公務員の範囲に取り込
んだうえで，一般の公務員とは異なる「特殊の公務員」という類型を設けることを
構想したのに対して，後者は，教育公務員である国公立学校教員と民間労働者であ
る私立学校教員という法律上の身分の違いを前提としたうえで，そのいずれをも
「全体の奉仕者」と規定することによって，両者の本質的同質性を確保しようとし
たものといえる。いずれにおいても，前提にあるのは，設置形態の違いを超えた学
校の，したがってまた教員とその職務（教育）の公共性に対する深い認識であった
といってよい。
ここから読み取ることができるのは，たとえ実定法上公務員の身分をもたない者
であっても，それが担う職務が公務員の職務と同様の公共性をもつ場合には，その
者に（特殊な）公務員としての身分を与えるか，あるいは公務員の身分を与えない
としても，公主務主員主的主な主性主格主と主地主位主を与えることがありうるということである。
以上のことが，教育という職務の特殊性に基づく教員に固有の議論なのか，それ
とも，教育以外の公共的職務についても成り立ちうる議論なのかは，教育というも
のの性質・特殊性をどのように考えるかの問題も含めて，なお検討が必要となるで
あろう。しかし，仮にこの議論が教育・教員に限られないものとするならば，従来
公務として公務員が担っていた職務が民間化され，その担い手が法律上公務員とし
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ての身分を失うことになった場合においても，当該職務の公共性が失われていない
限り，なおその身分に公主務主員主的主な主性主格主な主い主し主地主位主を認め，憲法15条や憲法99条の要
請を及ぼすことが可能である，という議論も成り立ちえないわけではないであろう。
先にⅠの１で触れたように，いくつかの憲法学説が憲法15条，さらには憲法99条の
「公務員」に公務員法上の公務員以外の公共的業務に従事する者も含まれるとして
いることも――論者が筆者と同じ問題意識に立っているかどうかは別として――上
記の議論の支えのひとつになるであろう45。
また，以上のことは，事務・事業の公共性は変わることなく，事務・事業の主体
が国から独立行政法人に移行するにすぎない独立行政法人化の場合46や国立大学の
法人化の場合には，より一層妥当性をもつ議論ということができる。
以上の観点に立って，法律上公務員の身分をもたない者が行う事務・事業につい
て，いかなる公共性をもついかなる事務・事業に従事する者に対して公主務主員主的主な主性主
格主と主地主位主を認め，その者に対して公務員に関する憲法上の要請を及ぼすことができ
るのかということの検討が，今後の重要な課題として浮上してくることになるであ
ろう。
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45　晴山注36「自治体職員の憲法擁護義務」41頁でも引用したように，宮澤俊義著・芦部信喜補
訂・注３・819頁は，憲法99条の「公務員」についても，「公共事業体の職員のように，……多
かれ少なかれ公的性格を有する職務に従事する者は，この場合，ここにいう『公務員』に含ま
れると解すべきである」とする。木下智史・只野雅人編『新・コンメンタール憲法』（２版）
（日本評論社，2019年）783-784頁も，憲法99条について，「独立行政法人や国営企業の場合のよ
うに，国家公務員や地方公務員ではないが，多かれ少なかれ公的性格を有する職務に従事する
者は，本条にいう公務員に含まれると解する」（倉田厚志執筆）とする。
46　独立行政法人化された場合であっても，業務の公共性自体が変わるものでないことは，「国
民生活及び社会経済の安定等の公共上の見地から確実に実施されることが必要な事務及び事
業」とする独立行政法人通則法２条１項の定義規定からも明らかである。
